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Resumo

Aborda-se, neste ensaio, os fundamentos teo6ricos do segundo
movimento Law and Economics, sobretudo se pensado a partir das obras de
Richard Posner. Enaltece-se, assim, o modelo ideolégico e politico assumido e
observa-se criticamente o desenvolver tedrico do aspecto eficientista (Pareto e
Kaldor-Hicks) aplicado ao direito. Por fim, ressalta-se o descompasso do
segundo movimento Law and Economics em relacdo ao modelo contemporaneo
de estado de direito.

! Tem-se defendido gue existiu uma primeira corrente Law and Economics, ideologicamente
progressista, que se desenvolveu entre o final do Século XIX e o inicio do Século XX, cuja origem
estd na German e English Historical School of Economics, no Insititucionalismo e no pragmatismo
americanos. Ja, o segundo movimento unicamente caracterizou a forte opgao politico-ideoldgica
proveniente da Universidade de Chicago a partir da metade do século XX — l6cus inicial da
aplicacdo da microeconomia neoclassica subjetivista no direito —, na medida em que avocou para
si um conceito restrito de ciéncia, a partir do individualismo metodoldgico, e um conceito
matematizado e purificado de economia, como ciéncia de meios, focada na escassez e no
subjetivismo marginalista a partir de L. Robbins. Nesse sentido ocorreu a expansdo da critica
ordenalista neoclassica subjetivista a era progressista, a reestruturacdo da preferéncia pelo
comando do mercado — como mecanismo fidedigno a alocacéo de recursos ao posto do estado —,
0 que desencadeou o segundo movimento Law and Economics.
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Abstract

It addresses, in this essay, the theoretical foundations of the second
movement Law and Economics, especially if considered from the works of Richard
Posner. Commends itself therefore the ideological and political model assumed and
observed critically the development of the efficientist theoretical aspect applied to
the right. Finally, we emphasize the mismatch of the second movement Law and
Economics in relation to the contemporary model of rule of law.

Keywords: second movement Law and Economics - economic efficiency —
contemporary rule of law.

1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

O desinteresse, e, até mesmo, a rejeicdo as premissas redistributivas da
American Progressive Era (HOVENKAMP, 2009, Vol. 42, p. 993), fundada sob a
acusacao légico-positivista referente a impossibilidade de verificacao/falsificacdo de
gualquer comparacéo interpessoal da utilidade, fez com que a maistream economics
se voltasse a um papel teorético preocupado estritamente com o entendimento da
manifestacdo externa — como, por exemplo, as transac¢6es voluntarias do mercado —

das escolhas individuais subjetivas em relacéo a bens escassos.

Essa reviravolta se consolidou pelo golpe de misericérdia dado a cisdo, nao
somente entre 0 pensamento juridico e a teoria econbémica, mas, sobretudo, da
teoria econdbmica em relagdo as demais ciéncias sociais, como referiu Joseph
Schumpeter, pelo individualismo metodolégico (SCHUMPETER, 1908-9, vol. 23,
p. 213-32).

Schumpeter apontou a nitida separagdo entre 0s progressistas e 0s
neoclassicos, haja vista que estes Ultimos passaram a considerar irrelevante a
ciéncia econdmica qualquer pesquisa que fosse direcionada a inter-relacdo das

preferéncias humanas, a adaptacdo e a sobrevivéncia. Para a orientagcéo

neoclassica, posta em direcdo da organizacdo industrial®’, o importante era

° Importante salientar nesse contexto o ensaio paradigmatico de Coase (1937).
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reconhecer que todas as coisas demandadas, produzidas e pagas assumiam um

determinado modelo, unicamente, porque fruto da vontade individual
(SCHUMPETER, 1908-9, vol. 23, p. 216).

Era necessario, nesses termos, promover o status cientifico®, e o status
cientifico viria justamente promovido pela revolucdo positivista. Tais implicacbes
refletiiam de modo drastico na relagdo entre direito e economia, ou, melhor dizendo,
na desqualificacdo do primeiro movimento Law and Economics como movimento

cientifico propriamente dito.

Assumiu importante destaque nesse contexto a psicologia racionalista como
ciéncia positiva. Consubstanciada na ideia de behaviorismo, esta colocou a
cientificidade das respostas externas como auténtico aparato voltado a edificar
generalizagcbes sociais a fim de, precisamente, compreender o comportamento de

grandes grupos (WATSON, 1925).

Todavia, enquanto a psicologia se valeu do behaviorismo a compreensédo de
manifestacbes externas, a economia neoclédssica ordenalista buscou na psicologia
behaviorista o fortalecimento a sua compreensdo do paradigma positivista, contudo,
contrariamente a propria ciéncia da psicologia, reconheceu o behaviorismo né&o
como um método capaz de trazer respostas externas, objetivas, em grande escala,
mas sim, como valoracao individual subjetiva em condi¢gbes de escassez, o que, por
resultado, fez revigorar a ideologia politica conservadora, e, em alguma medida, o
individualismo por esta defendido, anteriormente ameacado pelas premissas

redistributivas da American Progressive Era.

® Necessario ressaltar o papel fundamental que teve a Escola Austriaca de Economia encabecada,

primordialmente, por Carl Menger a esse proposito. Na luta metodolégica — mas, de algum modo,
também politica — contra os historicistas alemaes e, posteriormente, contra os institucionalistas
americanos, os austriacos, defensores da tradicdo subjetivista e dindmica da analise dos
processos de mercado, uniram-se aos tedricos do paradigma neoclassico — ordenalista — do
equilibrio a fim de manter a envergadura do status cientifico da teoria econémica. Contudo, tal
estratégia teve um elevado custo, na medida em que o triunfo do préprio status cientifico da
economia, depois de 1930, foi reconhecido como o triunfo da economia neoclassica — ordenalista
—, em que o equilibrio assumiu papel primordial, deslegitimando, ou, desconhecendo, o método
cientifico da acdo humana proposto pelos austriacos. Ver, para tanto: Huerta de Soto, ((n.d), p.
123 e ss.).
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OS FUNDAMENTOS DO SEGUNDO MOVIMENTO LAW AND
ECONOMICS: A TEORIA DA EFICIENCIA (PARETO)

Por volta de 1930 a economia, tendo em vista os investimentos neoclassicos
ordenalistas — influenciados e fortalecidos pelo behaviorismo subjetivista
(HOVENKAMP, p. 1.031 e ss.) —, despiu-se de sua antiga definicdo, radicada a partir
do pensamento cladssico, como ciéncia da riqueza, e, em algum grau,
posteriormente, da sua distribuicdo, para se tornar a ciéncia da escassez
(COOTER, 1984, p. 507 e ss).

O abismo criado entre essas duas concepc¢des se mostra de fundamental
importancia para a compreensédo de todo o mecanismo que afastou a economia do
direito durante o periodo da Progressive Era e que, mais adiante, no inicio da
década de 1960, serviu para alavancar os fundamentos da implementacdo do

discurso econdmico na ciéncia juridica, submetendo esta aquele.

Dito de outro modo, a observagdo da economia como ciéncia preocupada
em explicar como as pessoas buscavam acumular riqueza, isto é, acumular bens,
simultaneamente, com valor de uso e com valor de troca, percebida como categoria
objetiva, fazia com que os estudo econdmicos, inclusive aqueles dos primeiros
marginalistas, fossem voltados a questées como: redistribuicdo, custo e demanda,
relacéo utilidade/valor, definicho do valor social de determinadas commodities a
implementacdo de politicas publicas, etc.; contudo, a critica posta em voga pela
economia positivista encabecada por Lionel Robbins (ROBBINS, 1932, p. 16), na
busca de um outro nivel de cientificidade, tratou de redefinir a economia como
medida humana individual a resposta da escassez, encobrindo, com isso, qualquer

compreensao objetiva da riqueza.

A economia, nesses termos, passou a ser nada além do que uma reflexao

subjetiva da escolha individual no ambito do mercado, uma preferéncia revelada,

como colocou Paul Samuelson (1948, p. 242 e ss.)’. O fortalecimento ou a

! Importante distinguir a concep¢édo de Samuelson de preferéncia revelada daquela defendida por

Rothbard de preferéncia demonstrada. A primeira, fundada na compreensdo metodologica
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diminuicdo do bem-estar geral, bem como manifestacdes externas de dor/prazer néo

eram — mais — evidéncias cientificas, pela impossibilidade de verificacdo empirica,

que permitiriam identificar mudancas ocorridas no préprio bem-estar.

Se a vontade individual de pagar era a Unica fonte determinante do valor de
um bem, a compreensao de bem-estar teria de se desvincular de todo o arcabouco
caracteristico das ciéncias sociais e seguir 0S mesmos passos tracados pelo novo
conceito de valor, isto €, teria de ser unicamente dependente da valoragéo individual

agregada.

Nesse contexto, economia do bem-estar e mercado competitivo estariam
entrelagados mutuamente, na medida em que: a) a competicdo perfeita maximizaria
a totalidade do bem-estar social; b) qualquer intervencéo estatal, ndo justificada por
uma falha no mercado, reduziria 0 bem-estar, ou, na melhor das hipéteses, traria
consequéncias indeterminadas; c¢) mal distribuicdo da rigueza nao poderia ser

caracterizada como falha do mercado.

O impacto ideolégico do ordenalismo promovido por Robbins, de assepsia
metodoldgico-cientifica, foi levado as Ultimas consequéncias por Milton Friedman
(1970, p. 1-43) e pelos positivistas da Escola de Chicago, sob o pressuposto da
erradicacdo da moral e da ética na economia, cujo resultado possibilitou que se
reestruturasse, restritivamente, a teoria econdmica do bem-estar sob as vestes
articuladas pela teoria — trilbgica — da superioridade eficiente, em busca da

otimizagdao, produtora e produto do equilibrio de Vilfredo Pareto (2006, p. 107 e s.).

A teoria da eficiéncia de Pareto, como foi conhecida, mitigou a corrente
progressista da politica estatal do bem-estar, na medida em que adotou a ideia
falaciosa de incrementacdo do bem-estar geral pelo paradoxo criado na percepcao

individual subjetiva de melhora, cujo intuito seria evitar qualquer comparagao

neoclassica — a escala de preferéncias de cada pessoa permanece inalterada no tempo —; a
segunda, com base na praxiologia da Escola Austriaca — a preferéncia de cada pessoa € voltada
somente ao momento em que age. Ver, para tanto: Rothbard (2001, p. 15 e ss.).
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interpessoal da utilidade®. Resultado disso foi que se tornou insustentavel,

impossivel, segundo esse critério, reconhecer a expansdo do bem-estar geral pela
transferéncia involuntaria de riqueza; mas, de forma inversa, cada vez mais ampla a
compreensao de que o fortalecimento do bem-estar aconteceria, naturalmente, pelas

trocas de mercado.

Entretanto, com uma apreciacdo mais acurada, faz—se indispenséavel afirmar
gue nenhuma compreensdo de melhoramento da utilidade total seria possivel sem
gue se reconhecesse, necessariamente, alguns standards objetivos minimos a
comparacgao interpessoal da utilidade (PARETO, 2006, p. 95 e segs ). Dito de outro
modo, os critérios de Pareto eram ineficientes, isto €, postos consciente ou
inconscientemente, eram incapazes de, perante o seu préprio fundamento cientifico,
trazer repostas satisfatorias a respeito do aumento da utilidade total da sociedade;
independente disso, cumpriram de forma suficiente, talvez aquilo que se pode
chamar de seu verdadeiro fim: ordenar as preferéncias individuais conexas a

concepcao de livie—mercado, sob as vestes do liberismo econémico®.

Para tanto, o critério Pareto-superior marca a relagdo de dois estados de
coisas e determina que a melhora de um estado em relagdo ao outro é eficiente na
medida em que, e somente na medida em que, a0 mMenos uma pessoa reconheca a
melhora no seu bem-estar — subjetivo — e nenhuma outra pessoa verifique qualquer

diminuicdo no seu bem-estar — também subjetivo.

Nesse mesmo sentido, o critério Pareto-6timo vem assinalado quando, para
qualquer alocacdo de recursos, ou seja, para qualquer melhora no bem bem-estar

individual de uma pessoa, seja necessario a diminuicdo no bem-estar de outra.

Ambas as concepcdes de eficiéncia criadas por Pareto estéo interligadas, na

medida em que existe a distribuicdo Pareto-6timo quando inexiste a possibilidade

Nesse sentido, pressupde-se utilidade total a capacidade de agregar, individualmente, funcées de
utilidade. Para o dimensionamento da questdo ver a coletanea de ensaios de Coleman (2005, p.
67-133).

°  Ver Bobbio (2006, p. 98-99).
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de aplicacdo do critério Pareto-superior, todavia, isso ndo quer dizer que, como

coloca Coleman (2005, p. 129), ndo se atinja o estado de Pareto-6timo por outros
critérios que ndo o de Pareto-superior, como, por exemplo, Kaldor-Hicks e até

mesmo nao-Pareto-superior.

De todo modo, ndo tardaram argumentos para expor os limites da teoria da
eficiéncia construida por Pareto, seja a sua relacdo com o utilitarismo como base
normativa, seja ao mecanismo formal de compreensdo da eficiéncia propriamente

dita.

N&o obstante tudo isso, se enaltece a seguir trés criticas a teoria da
eficiéncia de Pareto, ou seja, a primeira, coloca-se a intersec¢cdo da base normativa
— utilitarista ordenalista — com o mecanismo formal de compreensédo da teoria; a
segunda, quanto ao préprio mecanismo formal de compreensdo da teoria; e, a
terceira, no seu aspecto ideoldgico, como seguem: a) a critica da impossibilidade:
pela impossibilidade real de informacéo e, ainda, pela incoeréncia da unanimidade
em um especifico estado de coisas — sem falar no carater paradoxal e contraditorio
em que se coloca o requisito fundamental da teoria, a percepc¢ao individual subjetiva
e incomparavel de bem-estar, com a necessidade de uma percep¢do unanime ao
alcance de uma determinada situacdo —, que vem fortalecida pela existéncia
comprometedora de uma pluralidade de situa¢cdes do mundo real; b) a critica do
respeito/negacao/suplantacdo do direito individual ao veto: pelo carater
obrigatério de atingir o consenso e a unanimidade, isto ¢, em uma dada situacgéo,
mesmo esta sendo eficiente, ndo existe nenhuma possibilidade real de coercédo a
aceitacdo de todos sem que tal coercao a aceitacdo ndo negue o direito individual ao
veto. Noutras palavras: ou o direito individual ao veto, se respeitado, impossibilita e
descaracteriza a eficiéncia; ou, a eficiéncia se sobrepde ao direito individual ao veto;
ou, ainda, como auge disso tudo, a eficiéncia se enraiza numa falacia normativa a

vista de suplantar o direito individual pelo consenso'®; c) a critica da manutengéo

10 Aqui é interessante se valer da metafora colocada por Polinsky (2003, p. 1-2). Um acidente
maritimo deixou um fisico, um quimico e um economista presos em uma ilha deserta, sem
alimento. Depois de alguns dias eles encontraram uma lata de feijao. Os trés se reuniram e cada
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do status quo e da supressédo da justica distributiva: em se tratando,

teoricamente, de situacdo Otima de Pareto — isto €, uma dada situacdo se assume
como 6tima de Pareto quando ndo se pode, em hipétese alguma, melhorar as
condi¢cdes — subjetivas — de um individuo sem, com isso, piorar as condi¢cbes de
outro — o0 staus quo deve permanecer inalterado, mesmo que se suprima a justica
distributiva, na medida em que é tanto 6tima de Pareto uma sociedade A que
acumula todos os recursos a X e nenhum a Y, como uma sociedade B que divide os

recursos a metade para X e Y (CALSAMIGLIA, 1987, n. 4, p. 273).

3 AS DENUNCIAS DE JULES COLEMAN A EFICIENCIA DE PARETO:
PROBLEMAS ELEMENTARES AO SEGUNDO MOVIMENTO LAW AND
ECONOMICS

Jules Coleman (2005, p. 96 e ss.) vai ao ponto fulcral da discusséo e indica
0 problema da proposta de eficiéncia desenvolvida por Pareto na vinculagdo dessa
ao ordenalismo subjetivo da utilidade, na medida em que o utilitarismo ordenalista

assumiu — foi colocado — como o fundamento normativo da eficiéncia.

Sob dois aspectos, um consequencialista e outro ndo, Coleman levanta
alguns questionamentos inerentes ao utilitarismo aplicado para 0 — ou delineado
pelo — pensamento econdmico. Sem questionar o carater consequencialista, ele
interpde: quais preferéncias devem prevalecer, isto €, quais sdo os limites das
preferéncias? Como o ordenalismo pode se dedicar a promoc¢ao da utilidade total da

sociedade sem recorrer a distribuicdo, e, ainda, acrescenta-se, sem valorizar as

um deu a sua opinido a respeito da melhor forma de abrir a lata. O fisico propds o seguinte
método: i've calculated that the terminal velocity of a one—pound object — the weight of the can —
thrown to a height of twenty feet is 183 per second. If we place a rock under the can the impact
should Just burst the seams without spilling the beans. O quimico deu sua resposta, contrariando o
fisico: that's risky since we can't be sure we will throw it to the corret height. I've got a better idea.
Let's start a fire an heat the can on the coals for one minute, thirty—seven seconds. I've calculated
that this should just burst the seams... O economista reagiu e achou a ideia de ambos complicada,
dizendo: both of your methods may work, but they are too complicated. My approach in much
simpler: Assume a can opener. Polinsky refere que a historia contém uma verdade e uma mentira:
a verdade é que os economistas trabalham com assuncgfes; a mentira é que as assungdes sejam
ridiculas. Infortunadamente, ele acrescenta, pensando bem, a mentira nem sempre é uma mentira.
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guestdes proprias de um custo marginal crescente e de um beneficio marginal

decrescente'? Como quantificar o aumento da utilidade total sem a concepgéo da
comparacao interpessoal? Todas essas questdes ficam a mercé — somente — de
respostas ideoldgicas e se fragilizam ainda mais quando sdo aceitas as criticas que
dizem respeito ao carater consequancialista do utilitarismo®?, desenvolvido, é preciso
que se coloque, a concepcdo da eficiéncia econdmica paretiana, isto €, de uma

razdo moral geral para perseguir suas provisoes.

Nesse ponto é importante fazer um adendo, na medida em que as
interrogacdes consequencialistas da doutrina utilitarista, colocadas a discusséo
anglo-saxonica, dizem respeito as violagdes de principios morais para o aumento da
utilidade total, como também a obrigacdo de um determinado individuo em agir em
beneficio de outros, rompendo com a liberdade individual. Defende-se aqui, se o
caso assim necessitar, uma nomenclatura diferenciada, com, talvez, resultados mais
nitidos, quer-se dizer: a ndo violacdo de principios constitucionais voltados a
protecdo de direitos fundamentais, em beneficio do aumento da utilidade total; bem
como a nado obrigagdo de um individuo agir a vantagem de outros, na medida em
gue exista a garantia — por aqueles principios constitucionais — de sua nao

obrigatoriedade.

Mais: em virtude do carater assumido pelo direito, sobretudo nas ultimas
décadas do século XX e nessa primeira década do século XXI, isto €, em virtude do
papel transformador a sociedade que o direito avoca, entende-se como inconcebivel
conduzir a eficiéncia econbmica nos moldes paretianos, tendo como base normativa
a ordenagdo de preferéncias individuais de utilidade — ou bem-estar — n&o
compardveis entre si, haja vista que de nada auxilia a implementacdo de garantias

de direitos e/ou politicas publicas determinadas constitucionalmente.

1 ver a ideia de preferéncias sociais nédo lineares de Nash e Rawls. Um bom exemplo é dado no
texto de: Parisi. Disponivel em: <http://www.jus.unitn.it/cardozo/review/Authors.html>. Acesso em:
jul. 2009.

'2 Essa critica consequencialista somente pode ser levada em consideracdo na medida em que se
admite a intrinseca relagédo entre eficiéncia e utilitarismo, como fez Richard Posner ao tratar do
assunto. Posner (1979, n. 8, p. 103-140).
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Como intervém Calabresi e Bobbit (2006, p. 89 e seg), existe um equivoco

na compreensdo e na confianca em relacdo ao critério paretiano desenvolvido pela
economia do bem-estar neoclassica subjetivista: este, expresso nos moldes do
préprio teorema de Coase (1960) — dada a assuncdo de que os envolvidos nas
negociagbes tenham: conhecimento substancial dos fatos, racionalidade
perfeita, auséncia de custos de transacédo e auséncia de efeito na renda —
revela, justamente, o seu falimento como guia para escolhas politicas, porque, a
parte o custo de criagcdo/manutencdo do mercado — que é excluso do teorema —,
uma hipotese X nao ligada ao mercado ndo tem como ser julgada sob os critérios
paretianos, pois emersos da economia do bem-estar neoclassica, ou seja, de uma
teoria estritamente desenvolvida e vinculada ao mecanismo do mercado, que, por
sua vez, emprega uma Vvalidade axiomdtica diversa entre expressbes de

preferéncias externas aquelas internas ao mercado.

Contudo, isso ndo impde que a teoria formulada por Pareto ndo seja valida,
de forma estrita, a ciéncia economia, e nada impede, da mesma forma — e sobretudo
— que a teoria formulada por Pareto seja observada por um outro critério normativo,
na medida em que, e, contrariamente aquilo que pensou Richard Posner (1979, n. 8,
p. 105 e ss.), embora a eficiéncia de Pareto tenha sido construida vinculada ao
utilitarismo ordenalista, pensado nos moldes da economia subjetivista, essa
vinculacdo € passivel de ruptura, e outro critério normativo, tranquilamente, pode ser
elaborado/reconhecido/aplicado, ao ranqueamento paretiano de estados sociais.
Porém, é imprescindivel referir — e deixar claro — que a discussdo acerca do carater
moral do utilitarismo vem a tona, somente, numa percep¢do externa a ciéncia
econbmica e ndo assume nenhuma relagdo intrinseca com a ordenacdo de
preferéncias individuais ndo comparaveis entre si, tal qual propés a economia

subjetivista.

Noutras palavras, se a proposta de eficiéncia de Pareto veio para barrar a
comparacao do bem-estar individual, e, por isso, talvez, teve essa compreensao

utilitarista, que, mais uma vez se afirma, lhe é prépria — mas ndo necessaria —
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enquanto ordenalismo subjetivista na economia, ela também, em virtude dessa

mesma compreensao, foi eficaz em barrar qualquer possibilidade de verificacdo do
bem-estar geral da sociedade e, assim, mostrou-se in6cua para o sistema juridico-
politico a promocdo de politicas sociais redistributivas tal qual delineadas pelo

Estado de Direito Contemporaneo™.

Entretanto, aplicavel, exemplificativamente, ao interesse pessoal
determinado pelo liberismo econdémico, bastando, para tanto, assumir como
premissa que o mercado é um locus eficiente e que as trocas racionais ali
efetivadas, nas arestas do teorema de Coase — como resultado do interesse de
individuos bem informados e com custo zero de transacdo —, sdo unanimemente
consentidas, e resultantes, por isso, da expressao da liberdade individual, prova, por

consequéncia, de uma moralidade auténoma.

Com efeito, tratando com maior cuidado esse ultimo argumento, por ébvio, €
possivel afirmar, argumentativamente, que nem o mercado é eficiente, visto que nem
todas as transacdes tém custo zero, e, de forma recursiva, nem os individuos que ali
agem sdo sempre bem informados, visto que nem todos os resultados sao

eficientes.

Supor, desse modo, que as acdes individuais no mercado néo,
necessariamente, sdo eficientes — nos moldes paretianos —, repercute, além disso,
de forma indireta, no fortalecimento do argumento que impossibilita a assuncdo da

eficiéncia como condicionante do papel da esfera publica.

Isso porque a busca pela eficiéncia pode descaracterizar o livre-mercado e,
desse modo, causar aporias: ou se assume que o livre-mercado nao é eficiente, e se
privilegia a compreensao liberista que prop8e a ndo intervencao da esfera publica no
mercado; ou se privilegia a eficiéncia, em detrimento a compreenséao liberista, e se

assume a necessidade de intervencao da esfera publica.

B0 Contemporaneo aqui empregado com “c” maiusculo refere-se ao contetdo social assumido pelo
estado no decorrer do século XX, sobretudo a partir da sua segunda metade. Ver, para tanto:
Bolzan de Morais (2002, p. 34).
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Admitindo-se o acima colocado, por um lado, ocorre a perda de sentido do

argumento que reconhece a eficiéncia como expoente da liberdade individual — ao
menos aquela compreensdo liberista — e prova de uma moralidade autbnoma; por
outro, paradoxalmente, a eficiéncia pode voltar a ser um argumento vinculado ao
utilitarismo a busca da promocao do bem-estar geral, mas para ser levado a sério
esse vinculo, justamente o que eficiéncia paretiana veio conter, torna a aparecer, ou
seja, os standards de comparacao interindividuais, sem 0s quais nada pode justificar
a intervencdo estatal a promog¢do do bem-estar, pois 0 seu escopo pretende o
resgate da maximizacdo da utilidade total, a ndo ser que, em ultima andlise, a
eficiéncia seja sua propria justificacdo — a justificagcdo da intervencdo da esfera
publica sobre** o mercado — ja que em economia, ao menos em respeito ao que dela
pensa o segundo movimento da Law and Economics, a eficiéncia é preferivel a

ineficiéncia®.

4 (SEM) LIMITES E (SEM) VINCULOS JURIDICOS: A REFORMULACAO
INTERNA DO SEGUNDO MOVIMENTO LAW AND ECONOMICS

De todo modo, a eficiéncia econdmica tem de encontrar no sistema juridico,
Nnao 0 mecanismo apto para se promover/proteger, como o fim de, com isso, gerir 0
préprio sistema juridico, mas sim o seu limite e vinculo, enquanto esse € o
instrumento voltado, sobretudo, a garantia de direitos fundamentais, que, consoante
os ditames constitucionais, submete, tanto o exercicio do poder econémico —
eficiente ou nado eficiente —, como o exercicio do poder politico eleito

democraticamente.

A intervencgdo da esfera publica sobre o mercado — diferente da intervencdo no mercado — tende a
consolidar a politica neoliberal, isto €, visa a que as regras do jogo econdmico sejam asseguradas
e o “livre mercado” possa atuar. Ver, nesse sentido, Scaff (2001, p. 6). Também, ver: Grau (2007,
p.146-9).

' Coleman (2005, p. 127), sustenta que esse pensamento proveniente do segundo movimento da
andlise econémica do direito acaba por se caracterizar como um erro fundamental, na medida em
gue in economic theory, not every efficient distribution is preferable to every nonefficient one.
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Assim, a distribuicdo de recursos se da conforme estipulado pelo sistema

juridico a garantia dos direitos fundamentais, isto €, nem o direito tem como fim a
busca da eficiéncia econdmica, tampouco a ela estd submetido/vinculado para o

alcance de seus fins.

N&o obstante tudo isso, a analise econdmica voltada ao direito, incapaz de
resolver o problema do carater cientifico da comparacéo interpessoal, nos moldes do
positivismo l6gico por ela entendido e aplicado, ou seja, nos critérios de
verificabilidade e falseabilidade empirica de cada assertiva delineada, fechou-se em
si mesma e trouxe a resposta numa sintese muito, se pode colocar, contraditoria,
haja vista que, sem se afastar do discurso subjetivista de Robbins, mas
reconhecendo a necessidade do sistema juridico de trabalhar com medidas objetivas
em relagdo ao bem-estar, sobretudo em situacdes colocadas ao lado de fora das
praticas negociais do mercado, a Analise Econémica do Direito fundamentou-se, ou,
jamais deixou de fundamentar-se, a despeito de sua normatividade intrinseca,
numa teoria subjetiva e incomparavel da escolha, e objetiva quanto a sua unidade

de medida: a teoria microeconémica do preco™.

Dito de outro modo, paradoxalmente, pela ndo aceitacdo cientifico-tedrica
proveniente da mainstream economics em relacdo a comparacdo interpessoal do
bem-estar, mas pelo reconhecimento dessa prépria necessidade, em se tratado,

mais do que da sua aplicagdo ao direito, do intuito de adentrar nos fundamentos

'y crenca na teoria do pregco como mecanismo fundamental a estabilidade social veio, sobretudo,
por meio dos monetaristas, em especial Milton Friedman, cujo pensamento potencializou a
guinada conservadora ja existente na Chicago University. Tal visdo conservadora foi desenvolvida
sob a 6Gtica de Frank Knight e levada a cabo por Aaron Director, criador, em 1958, do Journal of
Law and Economics e responsavel pelo inicio da implementagdo dos principios econémicos
neoliberais as disciplinas juridicas da prépria universidade. Ver, para uma compreensao histérica,
Duxbury (1997, p. 330 e ss.). Também, Mackaay (2000, p. 75 e ss.). Quanto ao pensamento de
Friedman ver: FRIEDMAN, 1982, p. 15 e segs. A aplicacdo da teoria do preco para as disciplinas
juridicas nao diretamente voltadas ao mercado tem como ponto inicial o trabalho de Gary Becker.
Foi ele quem deu a grande virada no segundo movimento Law and Economics, estendendo a
andlise econdmica, por exemplo, ao crime, a discriminacao racial, ao casamento e ao divorcio, that
is applicable to all human behavior, be it behavior involving money prices or imputed shadow
prices, repeated or infrequent decisions, large or minor decisions, emotional or mechanical ends
ver: Becker (1976, p. 8). Sobre a importancia de Becker para a analise econémica do direito ver:
Posner (1979, n. 22, p. 211-215).
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subjacentes ao pensamento juridico e possibilitar: por um lado, profundas

reformulacdes e releituras'’; por outro, por meio dessas reformulacdes e releituras, a
adequacdo e a submissdo daqueles fundamentos aos critérios desenvolvidos pela
ciéncia econbmica, foi que Posner — 0 nome mais nitido e expressivo do segundo
movimento da Analise Econémica do Direito, mas, também, o nome mais conturbado
em se tratando da posicgéo tedrica do préprio movimento — buscou salvar a eficiéncia
das criticas postas ao utilitarismo como base filosofica normativa, especialmente no
gue se refere ao seu aspecto de incomparabilidade do bem-estar individual, pela

substituicdo desse pela maximizacéo da riqueza®®.

Na verdade, o que Posner propds foi, ndo somente a substituicdo da —
impossivel — comparacgédo interpessoal do bem-estar pela — possivel — comparacao
da riqueza, mas a substituicdo da eficiéncia, em bases paretianas, pela maximizacao
da riqueza, cuja base a eficiéncia se transformou no principio de compensacao
potencial — dos prejudicados: a conhecida eficiéncia de Kaldor-Hicks (POSNER,
1981, p. 49 e ss).

Nos anos finais da década de 1930, Nicholas Kaldor e John R. Hicks
revigoraram a proposta de Pareto a manutencdo — sofisticacdo — de sua
cientificidade e aplicabilidade, tendo em vista as inumeras criticas recebidas,

sobretudo em relacdo a possibilidade de comparagéao interpessoal da utilidade.

Todavia, contrariamente a teoria edificada por Pareto, na qual se verificou a

necessidade de reconhecer a comparacdo interpessoal de preferéncias a

" Minda esclarece gue a economia, diante das crises das escolas juridicas — no contexto americano:
Legal Process e Right Bases —, foi a disciplina que conseguiu, a um preco altissimo, porém, trazer
respostas aos problemas legais. Ver: Minda (2001, p. 141 e ss.).

B A substituicdo do principio da utilidade pelo principio da maximizacdo da riqueza comec¢a a ser
elaborada por Posner na edi¢do de 1972 do seu livro tedrico inicial Economics Analysis of Law:
(POSNER, 2007). Formam a mudanca, ainda, os textos: Posner (1979, n. 22, p. 103-40). Também
vem delineado em: Posner (1981, p. 13 e ss., 60 e ss.). Posner (1990, p. 391 e ss.). O principio da
maximizacao da riqueza é reconduzido por Posner e atinge uma denota¢do ndo mais ética, mas
pragmatica em: Posner (2004, p. 102 e ss.). Quanto aos critérios do pragmatismo promovido por
Posner ver as criticas de: Dworkin (2007, p. 75-8 e 105-11). Um apanhado geral sobre os
argumentos e criticas a Posner se encontra em: Reyerson, Disponivel em:
<http://linguafranca.mirror.theinfo.org/0005/posner.html#1>. Acesso em: out. 2012. Também em:
Cole (2007, n. 59, p. 1.735-1.752).
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possibilidade de identificar qualquer grau de aumento na utilidade total de uma

determinada circunstancia, o critério de Kaldor-Hicks (KALDOR, 1939, p. 706), na
medida em que definiu que os vencedores de uma apontada situagéo deveriam ter
lucrado mais do que os perdedores teriam perdido, ao ponto de poder compensa-
los pelas suas perdas e, ainda assim, permanecer em um estado melhor do que se
encontravam anteriormente’®, pressupds, de imediato, uma comparac&o
interpessoal de preferéncias, mas mesmo essa comparacao interpessoal de
preferéncias, sob a base proposta pelo critério Kaldor—Hicks de eficiéncia, ndo teve
condic¢Bes cientificas de indicar o crescimento da utilidade total de um determinado
contexto, tendo em vista a sua submissao ao paradoxo de Scitovsky (SCITOVSKY,
1941, n. 9, p. 77-88), isto é, ao fato de dois estados contextuais diversos serem

reconhecidos como Kaldor-Hicks eficientes um ao outro®.

Desse modo, como recorrer a comparagdo pessoal de bem-estar em
critérios paretianos queria dizer recorrer a Standards, Unica forma de permitir a
avaliacao da utilidade total de um determinado contexto, mas, consequentemente e
sobretudo, queria dizer abrir precedente a justificacdo de politicas publicas
(re)distributivas, contrariando, desse modo, a propria concepcao ideologica da teoria
de Pareto, ou seja, justamente aquilo que a eficiéncia de Pareto buscou evitar; e,
como a comparacao pessoal de utilidade/bem-estar promovida pela eficiéncia de
Kaldor—Hicks trazia inconsisténcia aos critérios de preferéncias assumidas, por conta
do ja citado paradoxo de Scitovsky, era necessario objetivar ndo as caracteristicas
gue traziam o conceito de eficiéncia em si, seja aquele de Pareto ou de Kaldor—
Hicks, mas a base normativa a comparacdo dos critérios de preferéncias: surge,
dessa relagdo, o sistema de maximizagdo da riqueza como critério standard

objetivo para formar a base normativa da eficiéncia.

1% Ou, ainda, numa versao fragil da eficiéncia de Kaldor-Hicks, os vencedores, apés a compensagao,
encontram-se, a0 menos, na situacao originaria de alocacao de recursos. Ver: Chiassoni (1992, p.
242).

% Vero exemplo do paradoxo de Scitovsky em: Coleman (2005, p. 127).
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Foi dessa forma que o segundo movimento da Law and Economics,

capitaneado por Richard Posner, conseguiu defender sua ideologia politica,

mantendo-se fiel ao liberismo econdémico, sem precisar argumentar a favor da
incomparabilidade de escolhas individuais®*, na medida em que a riqueza, como
valor social genuino®, pbdde ser comparavel interindividualmente, isto é, como
caracterizagdo de um estado de coisas que possibilitou o seu ranqueamento pelos

critérios de Pareto ou de Kaldor—Hicks.

Todavia, embora teoricamente resolvido — na perspectiva da analise
econdmica — o0 problema da comparacdo de preferéncias® por meio da
implementacdo da maximizagdo da rigueza como critério normativo da eficiéncia,
assumi-la como funcdo basilar do direito, seria — além da impossibilidade de se
encontrar qualquer legitimacaol/justificacdo interna a sua aplicacdo — determinar
muito mais do que a unificacdo da ciéncia econdmica a ciéncia juridica; seria acabar

com a autonomia do direito, determinando a submissao deste aquela.

E ndo importa, como quis evidenciar Posner no seu giro pragmatico®, que
o sistema de maximizacdo da riqueza tenha passado de uma justificacdo ética —
como um conceito ético — para outra pragmatica, focada na melhor decisdo em
direcdo das necessidades presentes e futuras da sociedade; a maximizagédo da
rigueza se mostra incompleta e antijuridica, pois, paradoxalmente, na medida em

gue visasse a reconhecer direitos basicos, fundamentais a todos os seres humanos,

L Anderson (1993, p. 44 e ss.), esclarece, e ai se compreende, ainda mais, a concepcao de Posner,
gue qualquer politica de maximizacdo de um determinado valor requer a sua comensurabilidade.

*2 Esse é 0 argumento de Posner para justificar a busca da maximizacdo da riqueza pelo poder
publico. Da mesma forma que foge da critica interna a andlise econdmica do direito,
desvinculando a riqueza de temos estritamente monetarios, na medida em que somente trocas
envolvendo preco seriam capazes de maximizar a riqueza. De todo modo, o preco vincula-se a
demanda e a demanda, em parte, é o resultado do exercicio de direitos fundamentais, que, por
sua vez, ndo sdo gerados pela maximizacao da riqueza. Ver a critica em: Coleman (2005, p. 108 e
ss.). A defesa da maximizagéo da riqueza esta em: Posner (2004, p. 98-100).

2 As preferéncias, de toda forma, contam, somente se vistas como negécios no mercado

A concepcao de Posner para voltar-se a uma ideia pragmatica teve como fomento evitar a critica
existente de que o segundo movimento da andlise econdmica do direito viria a ser um novo
langdellismo. Ver: Minda (1978, n. 39, p. 439). Ver, também a critica em: Rosa; Linhares (2009,
p.166 e ss.).
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como requer o modelo de estado constitucional do segundo pés-guerra, acabaria por

se afastar do seu fim e prejudicar o pleno funcionamento do seu préprio sistema,

voltado a eficiéncia econdmica.

Isso porque o direito tem um mero valor instrumental a analise econdémica, e
esta, na busca da maximizacdo da riqgueza — utilizada como caracteristica desejavel
de um estado de coisas e assumida como fim da sociedade para a sua nivelagéo
pelo uso da eficiéncia — somente tende a respeitar direitos, isto €, implementa
mecanismos a sua efetivacdo/garantia, na medida em que essa efetivacao/garantia

seja necessaria/requerida pela eficiéncia econdmica a maximizagéo da riqueza.

Indo além: tampouco a andlise econdmica visa a criar/expandir direitos, pelo
simples fato de que para as propostas tedricas do segundo movimento Law ad
Economics a imagem do proprio direito ndo existe fora da busca, incessante, da
maximizacdo da riqueza, o que acarreta: a) a falha em levar em conta qualquer outra
preferéncia pessoal que ndo seja a riqueza; b) a falha em tratar todas as pessoas
como iguais, na medida em que deixa de lado uma base inicial de distribuicdo de

direitos?.

CONSIDERACOES FINAIS

Se, como visto, a eficiéncia ndo esta vinculada endogenamente ao
utilitarismo, nem se estabelece como sindnimo moral da liberdade, tampouco pode
ser enquadrada, ainda mais se compreendida pelo principio normativo da
maximizacdo da riqueza, em uma concepg¢ao consensual do contratualismo, seja
pelo seu lado abstrato, seja pelo seu lado concreto — que se vincula a liberdade. Ou
seja, sob o0 aspecto abstrato do consenso contratualista, a busca da eficiéncia nao
pode ter uma forga ontologica assegurada, sobretudo quando ndo estd assegurada

a ideila mesma de autonomia/liberdade individual, na sua mais ampla

> Como coloca Coleman (2005, p. 108 e ss.).
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compreensdo®®; sob o aspecto concreto, justamente quando assegurada a

autonomia/liberdade individual, é antitética a compreensédo da eficiéncia como razéo

moral abstrata do direito.

Em outras palavras, o consenso dado concretamente a uma determinada
situacdo, que cause uma alocagéo de recursos 6tima de Pareto, ou que aceite uma
compensacao, produzindo um resultado Kaldor—Hicks eficiente, ndo é sindnimo de

uma aceitagdo abstrata da eficiéncia como critério normativo a acdo da esfera

publica/privada, seja no aspecto primordialmente politico no caso da primeira, seja

no aspecto iminentemente jurisdicional, em relacéo a segunda?’.

Tal perspectiva acarreta a ideia que uma politica publica eficiente, ou uma
transacao negocial privada eficiente, ndo sdo por si s6 validas ou de acordo com o
sistema juridico. Estas somente serdo — validas ou de acordo com o sistema juridico
— se substancialmente assim reconhecidas no préprio sistema, independentemente
da concepcdo de eficiéncia econdmica: qualquer arranjo institucional depende de
uma teoria do direito e se essa teoria do direito é fundada no reconhecimento e na
garantia de direitos fundamentais, como 0 sdo 0s contemporaneos estados de
direito, nem o sistema jurisdicional tem o dever de perseguir a eficiéncia na
resolugdo de casos concretos, tampouco as politicas sociais determinadas pelas

demais fungbes do poder publico tém de ser eficiente em a&mbito econémico.

Se, na melhor das hipoteses, para determinar qual parte tem razdo em um
litigio de responsabilidade € necessario, também, um argumento econdmico a
delimitacdo da compensacao por danos causados, tal necessidade n&o implica no
encalco, de forma alguma, da eficiéncia econbmica como critério normativo do

direito®®, j4 que para uma implementacdo desse nivel, como sustenta Coleman

% Quanto a ideia de liberdade ver Ferrajoli (2007, p. 303 e s5.).

a Segundo Kornhauser (2006). Disponivel em: <http:/plato.stanford.edu/entries/legal-
econanalysis/index.html#return-20>. Acesso em: out. 2012. Uma das grandes discussdes em
relagdo a analise econémica do direito contemporéanea tem a ver com 0 conceito de direito por
esta desenvolvido e, sobretudo, pelo ontolégico carater normativo que o direito assume.

BE importante ressaltar, nessa perspectiva, os trabalhos de Guido Calabresi, um dos precursores
do segundo movimento Law and Economics, cujos fundamentos, em algum grau, se afastam do
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(2005, p. 130 e ss.), mostra-se imprescindivel o rearranjo da concepcdo de

competéncia institucional, como também da propria ideia de decisao judicial.

Porém, na medida em que se toma o caminho de tal implementagdo, ou
seja, na medida em que se redireciona — em virtude da eficiéncia econémica — a
competéncia das instituicdes, bem como da propria determinagédo dessa as decisbes
judiciais, o que entra em jogo é, sobretudo, a ideia de democracia e de direitos
fundamentais que as fundamenta, desenvolvidas, ambas, a base do estado

constitucional do segundo pés-guerra.

Nesses termos, a eficiéncia ndo € suficiente, nem necessaria a validade
interna do direito — a ndo ser que va contra as proprias bases do estado
constitucional de direito — 0 que nao presume que deixe de ser, talvez, uma filosofia
politica, externa ao sistema juridico, cujo argumento ainda estd a busca de uma
intrinseca justificacdo politico-tedrica que seja capaz de ndo romper com OS
fundamentos do estado constitucional: da garantia dos direitos fundamentais e da

ideia juridica de democracia constitucional.
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